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RESUMO

A Constituicdo Federal brasileira atribuiu aos direitos fundamentais natureza de
nacleo essencial do sistema juridico. No ambito laboral, os novos modos de
producdo provocaram a descentralizacdo das atividades empresariais, surgindo
0 instituto da terceirizacdo, trazendo consequéncias nocivas aos direitos dos
trabalhadores, obrigando o legislador brasileiro a normatizd-la. Na pratica,
entretanto, a terceirizacdo passou a ser realizada de forma mais ampla do que
aquela permitida pela legislagdo. O Tribunal Superior do Trabalho editou a
Sumula 331, que contempla a responsabilidade subsidiaria do tomador do
servico, inclusive da Administracdo Publica. A analise do privilégio estabelecido
em lei infraconstitucional, especificamente, no art. 71, 81°, da Lei n° 8.666/93,
gue isenta a Administracdo Publica de qualquer responsabilidade pelos créditos
trabalhistas nos casos de terceirizacdo, deve ser feita a luz dos direitos
fundamentais e nos principios constitucionais da dignidade da pessoa humana,
da valorizagdo do trabalho e do trabalhador consagrados na Constituicao
Federal.

Palavras-chave: Direito constitucional. Direitos fundamentais. Terceirizacao.
Direitos trabalhistas. Responsabilidade. Administracao Publica.
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INTRODUCAO

O Direito modifica-se, se adequando a medida que a base social que incide se
altera. Se mudam as composicfes sociais, a ordem politica e econbmica, muda
também o Direito. Assim se os métodos de organizacdo do trabalho se alteram, o

Direito do Trabalho também se transforma.

A terceirizacdo, enquanto modelo de organizagéo do trabalho, & fenémeno atual
e sua utlizacdo tende a aumentar. Ao que parece, 0 comportamento atual,
especialmente apos o final do dltimo século, é de delegar a terceiros a realizagdo de
atividades, ato este, praticado em grande escala pela Administracdo Publica. Trata-se

de nova forma de organizagdo empresarial.

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 dedicou aos direitos
fundamentais singular tratamento, o que permite aferia sua condicdo de nucleo

essencial do sistema juridico.

Assim, é legitima a intencdo da Administracdo Publica, de se eximir do
pagamento dos débitos trabalhistas devidos aos trabalhadores, pelos contratos

celebrados com empresas particulares por meio da terceirizacdo?

O presente estudo pretende demonstrar que os direitos fundamentais
emprestam respaldo a teoria da responsabilidade dos tomadores do servico, em
especial da Administracdo Publica, nas hipéteses de terceirizacdo, providéncia
indispensavel para a concretizacdo do Estado Democratico de Direito, que deve envidar
esforcos em busca da diminuicdo das desigualdades sociais, 0 que exige a
implementacdo de medidas efetivas, tendentes a concretizacdo da justica e da

solidariedade.

A responsabilidade da Administracao Publica, nas hipéteses de terceirizacao, é
medida indispensavel para a concretizagdo dos direitos fundamentais dos

trabalhadores.



Busca-se examinar as razdes que fundamentam o entendimento predominante
acerca da inconstitucionalidade do 81° do art. 71 da Lei n® 8.666/93, que isenta a
Administracdo Publica da responsabilidade pelos créditos trabalhistas nas hipoteses de

terceirizagéo.

Desta feita, o trabalho foi dividido em trés partes. No primeiro capitulo séo
tracadas algumas nocdes de direitos fundamentais, passando rapidamente pelas
geracOes que permeiam a historicidade e o0 amadurecimento do moderno
constitucionalismo. Apoés, estuda-se o Principio da Dignidade da Pessoa Humana,
nucleo essencial dos direitos fundamentais. Ao fim, conectam-se o0s direitos

fundamentais as relacdes do trabalho.

No segundo capitulo, esclarecemos ao leitor a nova forma de organizacao de
trabalho, qual seja, o instituto da terceirizagdo. Demonstra-se a terceirizagdo no modelo
juridico brasileiro, e, apos, a terceirizacdo e o item IV, da Sumula n° 331, do Tribunal
Superior do Trabalho, que responsabiliza a Administracdo Publica pelo pagamento dos

deébitos trabalhistas devidos e ndo pagos ao obreiro.

No dltimo capitulo, expbem-se os fundamentos juridicos para a
responsabilidade da empresa tomadora de servicos. Descreve-se, a responsabilidade
da Administracdo Publica, os Principios da Legalidade e da Moralidade, e por
derradeiro, analisa-se o privilégio estabelecido pelo legislador infraconstitucional, no art.
71, da Lei n° 8.666/93, eximindo a Administracdo Publica dos pagamentos devidos aos

obreiros pela méo-de-obra prestada.

E é com base nos Direitos Fundamentais consagrados na Carta Magna,
especificamente com supedaneo no Principio da Dignidade da Pessoa Humana, que
concluimos que deve ser, a Administragdo Publica, responsavel pelos deébitos
trabalhistas devidos ao trabalhador, que emprestou a energia do labor ao Estado,
restando merecedor da contraprestacdo, seja com base na culpa in eligendo, ou na

culpa in vigilando.



O Estado, ao licitar com empresas fornecedoras de servico, mesmo agindo em
consonancia com a lei, ndo pode se eximir, como garantidor da ordem social e

econdmica, de garantir o minimo existencial ao cidadao.
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O avanco que o direito constitucional apresenta hoje é resultado, até certo
ponto, da afirmacdo dos direitos fundamentais como nucleo da protecdo da dignidade
da pessoa e da visdo de que a Constituicdo € o local adequado para positivar as

normas asseguradoras dessas pretensées.*

Partindo dessa premissa, na qual € inconteste a relevancia dos direitos
fundamentais no Estado Democréatico de Direito, e fundando-se na idéia de que os
direitos fundamentais repousam sobre o reconhecimento da dignidade da pessoa
humana, € que se busca, no desenvolver deste trabalho, além de tracar o conceito e 0s

limites desses direitos, destacar aqueles presentes nas rela¢des do trabalho.

Conforme ensina Arion Saydo Romita, “a eficacia do reconhecimento dos
direitos fundamentais resulta em proporcionar a todo homem garantias contra atos (do

Estado ou dos particulares) opressivos e arbitrarios, aptos a agredir o valor basico da

dignidade da pessoa humana”.?

Ainda segundo o autor,

pode-se definir direitos fundamentais como os que, em dado momento
histérico, fundados no reconhecimento da dignidade da pessoa humana,
asseguram a cada homem as garantias de liberdade, igualdade,
solidariedade, cidadania e justica. Este é o nlcleo essencial da nogéo de
direitos fundamentais, aquilo que identifica a fundamentalidade dos
direitos.’

Dai compreende-se que a sedimentacdo dos direitos fundamentais como
normas obrigatérias € resultado de maturacdo histérica, o que também permite
compreender que os direitos fundamentais ndo sejam sempre 0os mesmos em todas as

épocas.*

[o]

' MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de
Direito Constitucional. S&o Paulo: Saraiva, 2007, p. 221.

> SAYAO Romita, Arion. Direitos fundamentais nas relacdes de trabalho. S&o Paulo: LTr, 2005, p. 37.

® SAYAO Romita, Arion. Direitos fundamentais nas relagdes de trabalho. Séo Paulo: LTr, 2005, p. 36.

* MENDES, Gilmar Ferreira, COELHO, Inocéncio Martires, BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de
Direito Constitucional. Sdo Paulo: Saraiva, 2007, p. 221.
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Os direitos fundamentais assumem posicdo de definitivo realce na sociedade
guando se inverte a tradicional relagdo entre Estado e individuo e se reconhece que
este tem, antes de tudo, direitos, e depois, deveres perante o Estado, e que os direitos
gue o Estado tem diante do individuo, se ordenam ao objetivo de melhor cuidar das

necessidades dos cidaddos.®

Antes de tracar uma perspectiva histérica, insta esclarecer que numa primeira
visdo, os direitos fundamentais obrigam o Estado a respeitar os direitos de qualquer
individuo em face do Poder Publico, atuando como direitos de defesa. Sob outra
perspectiva, o Estado se obriga a garantir os direitos de qualquer cidadao contra a

agressao perpetrada por terceiros, quando invocado seu dever de protecéo.®

A evolucdo dos direitos fundamentais é dividida em trés geracdes. A primeira
geracao, ou familia, sdo as chamadas liberdades negativas, a segunda, a dos direitos

econdmicos e sociais, e a terceira, a dos direitos coletivos e difusos.’

A primeira delas abrange os direitos referidos nas Revolu¢cdes americanas e
francesa.® Correspondem ao primeiro termo da trilogia cunhado pela Revolugéo
Francesa de 1789: liberte, egalité, fraternité. O artigo 1°, da Declaracdo dos Direitos do
Homem e do Cidad&o, proclama que os homens nascem e permanecem livres e iguais

em direito.®

Pretendia-se fixar uma esfera de autonomia pessoal refrataria as expansoées do
Poder, traduzindo-se na abstencéo do Estado, criando obrigacbes de nao intervir sobre

aspectos da vida pessoal do individuo.*

10
® MENDES, Gilmar Ferreira, COELHO, Inocéncio Martires, BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de
Direito Constitucional. Sdo Paulo: Saraiva, 2007, p. 222-223.

® SAYAO Romita, Arion. Direitos fundamentais nas relacdes de trabalho. S&o Paulo: LTr, 2005, p. 39.
" SAYAO Romita, Arion. Direitos fundamentais nas relacdes de trabalho. S&o Paulo: LTr, 2005, p. 92.
® MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de
Direito Constitucional. Sdo Paulo: Saraiva, 2007, p. 223.

® SAYAO Romita, Arion. Direitos fundamentais nas relagdes de trabalho. Séo Paulo: LTr, 2005, p. 93.
1 MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de
Direito Constitucional. Sdo Paulo: Saraiva, 2007, p. 223.
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Esses direitos sao tidos, geralmente, como direitos de defesa, ou seja, de

liberdades negativas. A liberdade, no contexto do liberalismo politico, apresenta

natureza puramente individua, significa liberdade pura.*

Nesse contexto,

A primeira familia de direitos fundamentais compreende os direitos e
garantias individuais (direitos civis) e direitos politicos o individuo. Eles
se opbem ao Estado, do qual exigem uma posicdo de abstencdo no
tocante a esfera de atuacdo do individuo e a este assistem como ente
abstrato, racional, (...) sdo as vezes chamados direitos individuais ou
direitos do homem e do cidaddo. Consagram basicamente o direito a
vida, & liberdade, & propriedade e a participacdo politica.**coincidindo
com a nocdo de liberdades publicas da doutrina francesa.

Ocorre que uma nova compreensao do relacionamento Estado/sociedade levou

0os Poderes Publicos a assumir o dever de operar para que a sociedade superasse

suas angustias sociais.™

Como consequéncia,

uma diferente pletora de direitos ganhou espaco no catalogo dos direitos
fundamentais — direitos que ndo mais correspondem a uma pretensao
de abstencdo do Estado, mas que obrigam a prestacdes positivas. Sao
os direitos de segunda geragdo, por meio dos quais se intenta
estabelecer uma liberdade real e igual para todos, mediante a acéo
corretiva dos Poderes Publicos. Dizem respeito a assisténcia social,
saude, educacéo, trabalho, lazer etc.™

Desse modo, a segunda geragdo dos direitos fundamentais vincula-se ao

segundo termo da trilogia lancada pela Revolucdo Francesa: egalité. Sdo direitos que

pretendem superar a nocdo de igualdade meramente formal. A pauperizacao de

grandes massas populacionais determinou a necessidade de intervencdo do Estado

11

' SAYAO Romita, Arion. Direitos fundamentais nas relagdes de trabalho. Sao Paulo: LTr, 2005, p. 94.
2 SAYAO Romita, Arion. Direitos fundamentais nas relacdes de trabalho. Sdo Paulo: LTr, 2005, p. 94.
¥ MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de
Direito Constitucional. Sdo Paulo: Saraiva, 2007, p. 223.
* MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de
Direito Constitucional. Sdo Paulo: Saraiva, 2007, p. 223.
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com o intuito de minorar os graves desajustes sociais que ameacam a propria

estabilidade do regime capitalista. *°

Sé&o os chamados direitos sociais, por se ligarem a reivindicacfes de justica
social, sendo que, na maioria das vezes, esses direitos ndo tém como titular o individuo

singular.*®

SAYAO explica que “a verdadeira liberdade exige o preenchimento de
»n 17

condicbes minimas de existéncia, sem as quais de nada vale ser livre”.
Ja os direitos da terceira geracdo correspondem aos direitos derivados do
terceiro termo da trilogia difundida pela Revolucao Francesa: fraternité. Sdo os direitos

de fraternidade, ou, na visao atual de coletividade, de solidariedade.*®

A fraternidade tem por funcdo unir o conjunto dos cidadaos, eliminando as
barreiras que separam as diferentes categorias de cidadaos, como as de classe social,
de religido ou de profissdo. A fraternidade se converte, por forca das lutas e das
rebelibes sociais que marcaram o0s séculos XIX e XX, em solidariedade, vinculo que

enseja a coalizdo de trabalhadores e d& origem ao sindicalismo.*

Sdo peculiarizados pela titularidade difusa, vez que concebidos para a
protecdo ndo do homem isoladamente, mas de coletividades, de grupos.”’ S&o
identificados o direito ao desenvolvimento, & paz, ao meio ambiente, o direito de

propriedade sobre o patrimdnio comum da humanidade e o direito de comunicacéo.*

12
i: SAYAO Romita, Arion. Direitos fundamentais nas relagdes de trabalho. S&o Paulo: LTr, 2005, p. 94-95.
MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de

Direito Constitucional. S&o Paulo: Saraiva, 2007, p. 224.

" SAYAO Romita, Arion. Direitos fundamentais nas relagdes de trabalho. Sao Paulo: LTr, 2005, p. 96.

® SAYAO Romita, Arion. Direitos fundamentais nas relacdes de trabalho. Sdo Paulo: LTr, 2005, p. 102.

iz SAYAO Romita, Arion. Direitos fundamentais nas relagées de trabalho. Sdo Paulo: LTr, 2005, p. 100.
MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de

Direito Constitucional. Sdo Paulo: Saraiva, 2007, p. 224.

s SAYAO Romita, Arion. Direitos fundamentais nas relagdes de trabalho. Sao Paulo: LTr, 2005, p. 102.
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Essa distincdo entre geracdes dos direitos fundamentais é estabelecida para
gue se possam situar os diferentes momentos em que esses grupos de direitos surgem

como reivindicacdes acolhidas pela ordem juridica.??

1.2 Direitos fundamentais e o Principio da Dignidade da Pessoa Humana

O principio da dignidade humana é apontado como elemento fundante,
informador e unificador dos direitos fundamentais e uma das bases do Estado de
Direito Democratico, conforme previsto no inciso lll, do art. 1°, da Constituicdo Federal,
servindo também como elemento orientador do processo de interpretacéo, integragao e

aplicacdo das normas constitucionais e infraconstitucionais.?®

No ambito das relacdes trabalhistas os direitos fundamentais e principio da
dignidade ganham peculiar destaque. O respeito aos atributos do trabalhador, atendida
sua condicdo de pessoa humana, é elemento fundamental para que passe a ser
reconhecido como homem, valorizando-se sua integridade fisica, psiquica e moral, o
que alcanca, indiscutivelmente, a justa, adequada e efetiva retribuicdo de seu trabalho.
A exaltacdo da dignidade humana e dos direitos fundamentais deve traduzir-se na
efetiva asseguracdo, a quem trabalha, da contraprestacdo, cujo ndcleo basico é o

estipéndio de salarios, condicdo indispensavel para viabilizar existéncia digna.*

Conforme dito anteriormente, a dignidade da pessoa humana é o proprio
fundamento dos direitos fundamentais. Os direitos fundamentais, nada mais séo, do
gue manifestacdes da dignidade da pessoa. Assim, violando-se um direito fundamental,

estar por violar-se a propria dignidade da pessoa que sofra a ofensa.

13
2 MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de
Direito Constitucional. S&o Paulo: Saraiva, 2007, p. 224.

| ORA, llse Marcelina Bernardi. Direitos fundamentais e responsabilidade da administragdo publica na
terceirizagdo de servigcos. Disponivel em: <http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=11314&p=3.>
Acesso em 11.09.2008.

" LORA, llse Marcelina Bernardi. Direitos fundamentais e responsabilidade da administracdo publica na
terceirizacdo de servigos. Disponivel em: <http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=11314&p=3.>
Acesso em 11.09.2008.
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Aponta ROMITA que

€ a necessidade de respeito a dignidade da pessoa que esta na raiz do
paradigma ético basico a ser observado por todo e qualquer
ordenamento juridico. Esse ordenamento reduz o terreno das
discrepancias entre as diferentes concepcdes de justica do nosso
tempo. A consagracao, a garantia, a promog¢ao e o respeito efetivos dos
direitos fundamentais constituem o minimo ético que deve ser acatado
por toda a sociedade e todo direito que desejem apresentar-se como
uma sociedade e um direito justos.”
A propria Constituicdo Brasileira relaciona, dentre os fundamentos do Estado
democratico de Direito, a dignidade da pessoa humana, conforme disposto no inciso Il

do art. 1°.

Desta feita, a dignidade da pessoa humana tem o papel de influenciar o
legislador na edicdo das normas que explicitam os direitos fundamentais, e deve estar

presente, acima de tudo, na tarefa de interpretacéo de todo o ordenamento.?®

Nesse panorama, é que se busca debater, ao longo do trabalho, e sempre com
base no principio da dignidade da pessoa humana, sobre os diversos aspectos que
envolvem a responsabilidade subsidiaria da Administracdo Pudblica por obrigagbes

trabalhistas devidas a terceirizados.

Afinal, o que se adianta, de antemdo, independentemente da corrente
doutrinaria a que se filiara, € que o trabalhador, ao ser contratado pela empresa
fornecedora, e estd, ao repassar sua mao-de-obra, a empresa tomadora, presta
servicos, dispensando sua forca de trabalho em proveito da Administracdo Publica,
razdo pela qual faz jus a percepcdo de contraprestacao pelos servigos prestados, por

guem quer que seja.

14
2 SAY@O Romita, Arion. Direitos fundamentais nas relagdes de trabalho. S&o Paulo: LTr, 2005, p. 140.
?® SAYAO Romita, Arion. Direitos fundamentais nas relagdes de trabalho. S&o Paulo: LTr, 2005, p. 142-
143.
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1.3 Direitos fundamentais e as relacfes de trabalho

Inicialmente, insta esclarecer que a Constituicdo Brasileira, ao longo do todo o
texto constitucional, expds diversos principios, direitos e garantias relacionados as

relacdes de trabalho, como no artigo 1°, supracitado, e também em seu 5°.

Demais disso, ao relacionar os principios gerais da atividade econbmica, a

Carta Politica enunciou, em seu art. 170:

Art. 170. A ordem econdmica, fundada na valorizacdo do trabalho
humano e na livre iniciativa, tem por fim assegurar a todos existéncia
digna, conforme os ditames da justica social, observados os seguintes
principios: (Grifo nosso)

(..)

[l - funcédo social da propriedade;

(..)

VIII - busca do pleno emprego;

Cumpre ressaltar, ainda, que os principios gerais do Direito, sdo aplicaveis ao
Direito do Trabalhador somente na medida em que sejam compativeis com as

finalidades e os principios fundamentais desse ramo do Direito.?’

Vale dizer, ainda, que as diretrizes do Direito do Trabalho sdo de grande
importancia para a construcdo de uma sociedade baseada nas premissas da dignidade
da pessoa humana. Assim, o amadurecimento do constitucionalismo passou a abarcar

como pauta normativa as normas minimas de protecdo ao trabalhador.?®

Ao dispor sobre o Principio da Protecdo do Trabalhador, Arnaldo Sussekind

afirma que

15
" SUSSEKIND, Arnaldo. Os principios social-trabalhistas na Constituicao Brasileira. Revista do TST,
Brasilia, vol. 69, n° 1, jan/jun 2003, p. 44.

?® EBERT, Paulo Roberto Lemgruber. A responsabilidade subsidiaria da administracdo publica por
obrigacdes trabalhistas devidas a terceirizados. Inconstitucionalidade do art. 71, § 1°, da Lei n° 8.666/93 e
constitucionalidade da Stmula n° 331 do TST. Disponivel em:
<http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=10779.> Acesso em: 29 de outubro de 2008.




16

0 principio protetor, ou da protecdo do trabalhador, erige-se como o mais
importante e fundamental para a construcao, interpretacdo e aplicacédo
do Direito do Trabalho. A protecdo social aos trabalhadores constitui a
raiz sociolégica do Direito do Trabalho e é imanente a todo o seu
sistema juridico.

(..)

O principio protetor do trabalhador resulta das normas imperativas e,
portanto, de ordem publica, que caracterizam a intervencéo basica do
Estado nas relac6es de trabalho, visando a opor obstaculos a autonomia
da vontade. Essas regras cogentes formam a base do contrato de
trabalho — uma linha diviséria entre a vontade do Estado, manifestada
pelos poderes competentes, e a dos contratantes. Estes podem
complementar ou suplementar o minimo de protecdo legal. Dai decorre
o principio da irrenunciabilidade (indisponibilidade ou inderrogabilidade),
consagrado no Brasil pelo art. 9° da CLT, que é intenso na formacéo e
no curso da relacdo de emprego, e que se ndo confunde com a
transacao, quando ha res dubia ou res litigiosa no momento ou apés a
cessacao do contrato de trabalho.?

De acordo com o autor, dos fundamentos juridico-politicos e sociolégicos de tal
principio, geram-se outros, como o0 principio in dubio pro operario, que aconselha o
intérprete a escolher, dentre diversas interpretacdes, a mais favoravel ao trabalhador,
desde que ndo afronte a nitida manifestacdo do legislador, nem se trate de matéria
probatéria; o principio da norma mais favoravel, no qual aplica-se, em cada caso, a que
for mais favoravel ao trabalhador; o principio da condicdo mais benéfica, que determina
a prevaléncia das condi¢cdes mais vantajosas para o trabalhador, ajustadas no contrato
de trabalho ou resultantes do regulamento de empresa; o principio da primazia da
realidade; e os principios da integralidade e da intangibilidade, que visam a proteger o
salario de descontos abusivos, preservar sua impenhorabilidade e assegurar-lhe

posicdo privilegiada em caso de insolvéncia do empregador.®

Outrossim, pode-se, ainda, aferir alguns outros principios de relevancia, como o

da prevaléncia do interesse publico sobre o particular, o da razoabilidade, da boa-fé e

16
?® SUSSEKIND, Arnaldo. Os principios social-trabalhistas na Constituicao Brasileira. Revista do TST,
Brasilia, vol. 69, n° 1, jan/jun 2003, p. 44.

% SUSSEKIND, Arnaldo. Os principios social-trabalhistas na Constitui¢céo Brasileira. Revista do TST,
Brasilia, vol. 69, n° 1, jan/jun 2003, p. 45-46.
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da equivaléncia entre a justa remuneracdo do trabalhador e a justa retribuicdo do

empregador.®

A teoria do contrato social ensina que o0s homens assumem deveres
decorrentes da vida em sociedade. O dever de trabalhar assume importancia
consideravel, no estado de natureza, o homem faz o que lhe apraz, mas na sociedade o

homem paga com o trabalho o preco do seu sustento.*

Assim, quando o individuo assume a titularidade de direitos, suas liberdades
publicas ganham precedéncia sobre o poder, ndo mais absolto, porém tido por

emanacéo da vontade popular.®

Resgatando o que foi explanado no inicio do capitulo, ao escrever sobre as
geracdes dos direitos fundamentais, especificamente, com relacdo as duas primeiras
geracdes, conclui-se que hoje, toda a ideologia daquela fase, como o estado de
natureza, o contrato social, e os postulados que faziam da sociedade o produto da livre

vontade dos homens, evaporou-se.>*

Como resulta do art. 29, paragrafo primeiro, da Declaragéo Universal de 1948,
somente na comunidade é possivel o pleno desenvolvimento da personalidade do

individuo.3®

E no nucleo dos direitos fundamentais que se encontra a certeza da
irredutibilidade do ser humano ao ambiente social que o envolve. “Fora da convic¢ao
fundada na eminente dignidade da pessoa humana, ndo ha fundamento nem

justificacdo para os direitos humanos”.*’

17
31 SUSSEKIND, Arnaldo. Os principios social-trabalhistas na Constituicao Brasileira. Revista do TST,
Brasilia, vol. 69, n° 1, jan/jun 2003, p. 46.
%2 SAYAO Romita, Arion. Direitos fundamentais nas relagdes de trabalho. Sao Paulo: LTr, 2005, p. 149.
3 SAYAO Romita, Arion. Direitos fundamentais nas relagdes de trabalho. Sao Paulo: LTr, 2005, p. 150.
** SAYAO Romita, Arion. Direitos fundamentais nas relacdes de trabalho. Sao Paulo: LTr, 2005, p. 155.
% “Toda pessoa tem devres para com a comunidade, na qual o livre e pleno desenvolvimento de sua
Eﬁersonglidade € possivel”.

SAYAO Romita, Arion. Direitos fundamentais nas relagdes de trabalho. S&o Paulo: LTr, 2005, p. 155.
¥ SAYAO Romita, Arion. Direitos fundamentais nas relacdes de trabalho. Sao Paulo: LTr, 2005, p. 156.
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Os direitos fundamentais se aplicam aos trabalhadores considerados como

cidaddos e como sujeitos de uma relacéo de trabalho subordinado.>®

Destarte, o dever que tem o empregador de dispensar tratamento digno ao
empregado esta respaldado na obrigacdo de respeitar os direitos fundamentais do
obreiro. “Essa obrigacdo tem por conteludo o respeito aos direitos inerentes a dignidade
da pessoa, que se relacionam com os direitos fundamentais, considerados de maneira
genérica”.®

A aplicagéo dos direitos fundamentais no ambito da relagéo de trabalho volta-se
primordialmente para o aspecto pessoal do contrato, sem todavia obscurecer certos
aspectos de indole patrimonial, como a justa remuneracdo ou, pelo menos, o salario

minimo.*
Corroborando com o entendimento até aqui discorrido, ROMITA afirma que

por ter a Constituicdo de 1988 elevado a dignidade da pessoa humana a
categoria de valor supremo e fundante de todo o ordenamento brasileiro,
facil é atribuir aos direitos sociais a caracteristica de manifestacdes dos
direitos fundamentais de liberdade e de igualdade material porque,
encarados em sua vertente prestacional (direitos a prestacdes ndo so
juridicas mas também faticas), tais direitos tém por objetivo assegurar ao
trabalhador protecdo contra necessidades de ordem material, além de
uma existéncia digna.**

O Direito do Trabalho da sociedade pés-industrial gira em torno do eixo do
respeito aos direitos fundamentais dos trabalhadores, com a finalidade de implantar a

dignidade do trabalhador como pessoa humana, como ser que produz em beneficio da

sociedade.*

18
%8 SAYAO Romita, Arion. Direitos fundamentais nas relagdes de trabalho. Sao Paulo: LTr, 2005, p. 187.
39 ...

ibidem, p. 191.
“O |bidem, p. 216.
“Libidem, p. 251.
“2 ibidem, p. 396.




19

E, necessario reparar que “a légica do poder e a l6gica do mercado, gracas aos

7z

direitos fundamentais e ao Estado social, € necessario agregar a logica do interesse

publico, na qual se inserem os direitos fundamentais dos trabalhadores”.**

Ha, portanto, uma interseccdo, entre os principios e regras do Direito do
Trabalho e o postulado da dignidade da pessoa humana, ao passo que “qualquer
dispositivo legal tendente a reduzir as garantias minimas de ordem publica asseguradas
aos trabalhadores afigurar-se-4 atentério ao referido principio e, portanto,

inconstitucional”.**

19
*3 SAYAO Romita, Arion. Direitos fundamentais nas relacées de trabalho. S&o Paulo: LTr, 2005, p. 410.

* EBERT, Paulo Roberto Lemgruber. A responsabilidade subsidiaria da administracéo publica por
obrigagdes trabalhistas devidas a terceirizados. Inconstitucionalidade do art. 71, § 1°, da Lei n® 8.666/93 e
constitucionalidade da Sumula n° 331 do TST. Disponivel em:
<http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=10779.> Acesso em: 29 de outubro de 2008.
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2. TERCEIRIZACAO NO DIREITO DO TRABALHO

Este capitulo pretende esclarecer o funcionamento e a aplicagdo da
terceirizacdo no ordenamento juridico brasileiro para que melhor se possa compreender
a sumula n°® 331 do Tribunal Superior do Trabalho, e seus fundamentos juridicos e
sociais. E ainda, a forma de utilizacdo do instituto da terceirizacdo na administracao

publica e sua licitude.

2.1 A terceirizagdo no modelo juridico brasileiro

O modelo classico trabalhista fundamenta-se na relacdo de emprego tipica,

gerada pelo contrato de trabalho de prazo indeterminado, com empregador tnico.*

Conforme preleciona a doutrina:

(...) as pressbes determinadas pelos novos modos de producdo, que
exigem especializacdo em todas as areas, provocaram o surgimento do
fenbmeno da descentralizacdo das atividades empresariais. Em lugar do
modelo tradicional, onde a relacdo juridica de emprego era, no plano
formal e féatico, estabelecida com o tomador do servigco, surge relacao
trilateral, que engloba o trabalhador, que tem vinculo juridico com
empresa terceirizante, mas que, no cotidiano, trabalha no a&mbito e em
proveito da tomadora dos servicos. A este processo convencionou-se
chamar terceirizac&o (...).*°

Segundo Sérgio Pinto Martins, “Consiste a terceirizacdo na possibilidade de
contratar terceiro para a realizacdo de atividades que geralmente ndo constituem o
objeto principal da empresa’. E uma forma de contratacido que agrega a atividade-fim

de uma empresa a atividade-meio da outra.*’

Para Wilson Alves Pol6nio:

20
> LORA, Ilse Marcelina Bernardi. Direitos fundamentais e responsabilidade da administracéo publica na
terceirizagdo de servigos. Disponivel em: <http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=11314&p=3.>
Acesso em 11.09.2008.

“® LORA, llse Marcelina Bernardi. Direitos fundamentais e responsabilidade da administracdo publica na
terceirizacdo de servigos. Disponivel em: <http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=11314&p=3.>
Acesso em 11.09.2008.

* MARTINS, Sérgio Pinto. A terceirizagdo e o Direito do Trabalho. 7. ed. S&o Paulo: Atlas, 2005, p. 23.
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a terceirizacdo pode ser definida como um processo de gestédo
empresarial consistente na transferéncia para terceiros (pessoas fisicas
ou juridicas) de servicos que originalmente seriam executados dentro da

propria empresa.*®
A terceirizagdo surgiu como consequUéncia natural das novas formas de
atuacdo empresarial no final do século XIX (notadamente, no periodo compreendido
entre o fim da Il Guerra Mundial e o fim dos anos 70). Estes 30 anos de grande

desenvolvimento econdmico ficaram conhecidos como “Anos Gloriosos”.

Com a crise do petr6leo na década de 70, a oportunidade de ganho pela
ampliacdo de mercados desaparece, obrigando as empresas a alterarem seu modo de
administracdo, com grande preocupacgdo nos custos de fabricagcdo e funcionamento,
adotando o método toyotista de producado, segundo o qual a verticalizacdo da producao
foi substituida pela sua horizontalizacédo, criando, assim, uma rede de produtores e

fornecedores.*®

Aqui, a terceirizagdo apresenta-se como uma técnica administrativa, permitindo
a empresa, preocupar-se mais intensamente com as atividades que constituem o

objetivo central de se empreendimento.®

No panorama atual, as atividades empresariais estdo descentralizadas,
formando uma relagdo trilateral, na qual o trabalhador, vinculado a empresa
terceirizante, presta seus servicos no ambito da tomadora de servi¢cos, e em proveito

dessa.

No Brasil, as relacdes trabalhistas ganham importancia a partir do Governo de

Getulio Vargas, nos anos 30.
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“8 POLONIO, Wilson Alves. Terceirizacdo: aspectos legais, trabalhistas e tributarios. Sdo Paulo: Atlas,
2000, p. 97.

*9 HINZ, Henrique Macedo. A terceirizac&o trabalhista e as responsabilidades do fornecedor e do tomador
dos servigos: um enfoque multidisciplinar. Revista do TST, Brasilia, vol. 71, n°® 2, maio/ago 2005, p. 133-
134.

* MAIOR, Jorge Luiz Souto. A terceirizagdo sob uma perspectiva humanista. Revista do TST, Brasilia,
vol. 70, n° 1, jan/jul 2004, p. 119.



22

Por volta de 1950 a nocao de terceirizacdo invadiu o Brasil, trazida por
multinacionais que concentravam seus esfor¢cos apenas nas atividades essenciais do
seu negocio. Como exemplo, tem-se a industria automobilistica, que inicia a

contratacdo de servicos de terceiros para a producdo de componentes do automével.>*

Por meio do Decreto-lei n°® 200/67 e da Lei n® 5.645/70, foi introduzida a
descentralizacdo administrativa, que dentre outras providéncias, autorizava a
contratacado de trabalhadores por empresas interpostas para realizacdo de servicos de

apoio.

Em 1974 foi editada a primeira norma que tratou de terceirizagcdo. A Lei n°
6.019 limitava a contratacdo de trabalhadores, por empresa interposta, para atender
necessidade transitoria de substituicdo de pessoal regular e permanente ou a

acréscimo extraordinario de servigos (art. 2°).

Especificamente, no setor bancério, a Lei n° 7.012 de 20 de junho de 1983
autorizou as atividades de vigilancia e transporte de valores. Mais tarde, o art. 10 da
referida lei foi modificado (pela Lei n® 8.863/94), ampliando a terceirizagcdo também para
outros estabelecimentos, publicos ou privados, autorizando, também, a seguranca de

pessoas fisicas.

Nao prevalecendo apenas nas relacdes entre particulares, os objetivos e
justificativas para a utilizacdo da terceirizagdo também sdo validos para a
Administracdo Publica. “Esta pretende a transformacdo de seus custos fixos em
variaveis, possibilitando o melhor aproveitamento do processo produtivo”.>?

Conforme ensina Marcos Souto, o objetivo da Administracdo Publica com a
terceirizagdo é a economicidade, e ndo apenas economia. Isto porque, fora a

especializacao do funcionario, muitas vezes nao encontrada internamente, ha todos os

22
> MARTINS, Sérgio Pinto. A terceirizacado e o Direito do Trabalho. 7. ed. Sao Paulo: Atlas, 2005, p. 16.
*2 ibidem, p. 24.
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custos com a gestao e fiscalizagéo dos servicos individualmente considerados, que sao

transferidos ao fornecedor da mao-de-obra.>?

Porém, esta a Administracdo Publica adstrita ao principio da legalidade,
conforme consigna o art. 37 da Constituicdo Federal, sé podendo fazer aquilo que a lei
determina e ndo aquilo que a lei ndo proibe. Assim, as formas de terceirizacdo na

Administracdo Publica deverdo estar respaldadas em lei, sob pena de ilegalidade.®*

Tal principio constitui uma das principais garantias de respeito aos direitos
individuais, na medida em que a lei, ao mesmo tempo em que a lei os define, impde os
limites da atuacdo da Administracdo que tenha por objeto a restricdo ao exercicio de

tais direitos em beneficio da coletividade.*®

No direito positivo brasileiro, além do referido art. 37, o principio da legalidade &
previsto no inciso Il, do art. 5° e assegurado, também, no inciso XXXV do mesmo artigo,

todos da Constituicdo Federal.

Conforme dito anteriormente, na terceirizacéo, busca-se o provimento de uma
funcdo, para prestacdo de um servi¢co, 0 que, no ambito da Administracdo Publica, por
exigéncia legal, € feito por meio da licitacdo, procedimento seletivo impessoal, visando
assegurar igualdade, impessoalidade, competitividade e a opcédo pelo sistema de

mérito.®
2.2 A terceirizacdo e a Sumula n® 331 do Tribunal Superior do Trabalho

No ambito do Direito do Trabalho o instituto da terceirizagcéo foi muito criticado,
eis que muitas vezes utilizado para burlar os direitos trabalhistas envolvidos na relacao

entre o prestador e o tomador de servico.
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*¥ SOUTO, Marcos Juruena Villela. Desestatizacdo-privatizacdo, concessdes e terceirizacdes. 3. ed. Rio
de Janeiro: Lumen Juris: 2000, p. 191.

> MARTINS, Sérgio Pinto. A terceirizacdo e o Direito do Trabalho. 7. ed. S&o Paulo: Atlas, 2005, p. 156.
°® DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 142 ed. Sdo0 Paulo: Atlas, 2002, p. 67.

*® SOUTO, Marcos Juruena Villela. Desestatizacao-privatizacdo, concessoes e terceirizagbes. 3. ed. Rio
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Com o decorrer do tempo, em que pese a restricao legislativa, a terceirizacéo,
na pratica, passou a ser realizada amplamente. Buscando unificar entendimento sobre
o0 tema, o Tribunal Superior do Trabalho editou, em 1986, a Sumula n° 256, que

posteriormente foi cancelada em virtude da edicdo da Sumula n® 331, in verbis:

CONTRATO DE PRESTACAO DE SERVICOS. LEGALIDADE.
Res. 121/2003, DJ 19, 20 e 21.11.2003

| - A contratacdo de trabalhadores por empresa interposta é ilegal,
formando-se o vinculo diretamente com o tomador dos servicos, salvo
no caso de trabalho temporario (Lei n° 6.019, de 03.01.1974).

Il - A contratacdo irregular de trabalhador, mediante empresa interposta,
ndo gera vinculo de emprego com os érgaos da administragdo publica
direta, indireta ou fundacional (art. 37, 1l, da CF/1988).

[l - Ndo forma vinculo de emprego com o tomador a contratacdo de
servigos de vigilancia (Lei n° 7.102, de 20.06.1983) e de conservacao e
limpeza, bem como a de servicos especializados ligados a atividade-
meio do tomador, desde que inexistente a pessoalidade e a
subordinacgéao direta.

IV - O inadimplemento das obrigacdes trabalhistas, por parte do
empregador, implica a responsabilidade subsidiaria do tomador dos
servicos, quanto aquelas obrigacdes, inclusive quanto aos 6érgaos da
administracdo direta, das autarquias, das fundacbes publicas, das
empresas publicas e das sociedades de economia mista, desde que
hajam participado da relagdo processual e constem também do titulo
executivo judicial (art. 71 da Lei n° 8.666, de 21.06.1993).

O atual entendimento jurisprudencial prescreve licita a terceirizacdo nos casos
de necessidade transitéria de substituicio de pessoal regular e permanente da
empresa tomadora ou necessidade resultante de acréscimo extraordinario de servigos
(art. 2°, Lei n° 6.019/74); atividades de vigilancia, conservacao e limpeza e servigos

especializados relacionados a atividade-meio do tomador.

Na terceirizagdo licita, ha relacdo juridica entre trabalhador e empresa —
fornecedora de servigcos —, de natureza trabalhista, aqui, aplicam-se as normas que
regem as relacdes empregaticias. Ha, ainda, a relacdo entre essa e a empresa que a

contrata — tomadora de servi¢cos —, de natureza comercial, aqui, os direitos e obrigacdes
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entre as mesmas decorrem de disposi¢cdes contratuais e legais aplichveis a essa

mesma relacéo contratual.®’

Contudo, a terceirizagcdo tem sido instrumento para minar os direitos dos

trabalhadores. Segundo Henrigue Macedo Hinz, é imperiosa a diferenciagdo entre

terceirizacdo de servicos licita e ilicita:

A doutrina mais autorizada costuma classificar a terceirizagdo como
sendo licita ou ilicita, sendo que, na primeira, a terceirizacdo se daria
nas atividades-meio, gerando a responsabilidade subsidiaria do tomador
por eventuais créditos do trabalhador ndo saldados pelo fornecedor dos
servicos, e na segunda, a terceirizacao ilicita, realizada nas atividades-
fim, tornaria nulo o liame juridico entre o trabalhador e o fornecedor de
seus servigos, gerando o vinculo empregaticio diretamente entre o

trabalhador e o tomador de seus servicos.*®
No ambito da Administracdo Publica o tema em questdo tem consequéncias
graves, pois, ainda que verificada a ilicitude na contratacdo de trabalhadores por meio
de empresas interpostas, o art. 37, I, da Constituicdo Federal exige o concurso publico
para a investidura de cargo ou emprego publico, impossibilitando o reconhecimento do
vinculo de emprego. Entendimento este, acolhido pela atual jurisprudéncia, consolidado

pelo inciso I, da Sumula n°® 331 do Tribunal Superior do Trabalho.

Este entendimento é alvo de criticas, na medida em que representa manifesto
beneficio ao tomador do servigo, responsavel pela prética ilicita, a par de representar
violacdo ao principio da protecdo que informa todo o Direito do Trabalho e, por

consequiéncia, o instituto da nulidade trabalhista.®

Ao dispor sobre a terceirizacdo no ambito da Administracdo Publica, Marcos
Souto bem sintetiza o funcionamento da atividade administrativa do Estado, revelando a

licitude do instituto:
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Acesso em 11.09.2008.
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A regra é que, para atividades permanentes, seja criado, por lei, um
cargo publico e provido por um servidor selecionado através de
concurso publico. S6 que, em tempos de modernizacao e diminui¢cdo da
maquina do Estado, os cargos publicos s6 devem ser providos ou
criados se envolverem atividades tipicas do Poder Publico, notadamente
as que exigem manifestacdo de poder de império (policia, fiscalizacao,
controle, justica). As demais atividades que ndo exijam uso de for¢a ou
independéncia no controle podem (e, muitas vezes, devem) ser
terceirizadas (sequer havendo necessidade de restabelecer o regime
celetista para servidores publicos; basta que os cargos publicos, sujeitos
ao regime estatutario, sejam reservados as funcgbes tipicas de Estado,
liberando-se a terceirizacdo para outras funcdes tipicas de Estado, que
podem compreender diversas formas de parceria que ndo apenas o
vinculo celetista com o prestador do servico).*

Dentro dessa concepcao, a terceirizacdo nada tem de ilicito, e encontra seu
fundamento legal no paragrafo Unico do art. 170, da Carta Politica, e 594 do Cddigo
Civil.

De acordo com Jorge Luiz Souto Maior, a edicdo da Sumula n® 331 legalizou a
pratica da terceirizacdo, mas nao alterou seu efeito principal: o desmantelamento da
ordem juridica protetiva do trabalhador. Afirma o jurista, que tal Sumula legalizou a
mera intermediacdo de mé&o-de-obra, considerada ilicita no Brasil, conforme orientava a
Sumula n® 256 do Tribunal Superior do Trabalho. A perspectiva da Sumula foi apenas a
do empreendimento empresarial, permitindo que a terceirizacdo passasse a ser

utilizada como técnica de precarizacdo das condicdes do trabalho.®*

E necessario que se tenha em mente que a terceirizacdo nédo €, per si, ilegal,
como nao se pode pretender que o tomador ou fornecedor da méao-de-obra terceirizada

estara sempre visando a prejudicar os trabalhadores.®

José Pinheiro Castelo, ao analisar a responsabilidade no ambito laboral, afirma

que:
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Na po6s-modernidade, todos aqueles agentes econbmicos que
desenvolvem atividade que utilize ou se beneficie de qualquer forma da
prestacdo de servico, por meio da intermediacdo licita ou ilicita de
mao-de-obra, devem assumir 0s riscos da atividade econdmica
analogos aos do empregados.®® (Grifo nosso).

Interessante situar o embasamento historico e juridico que permearam a

edicdo das Sumulas n° 256 e 331 do Tribunal Superior do Trabalho. A fundamentacao

para a edicdo do ultimo verbete teve por base o art. 10, do Decreto-lei n° 200/67; art. 3°,
paragrafo Unico, da Lei n°® 5.645/70; Leis n°s 6.019/74 e 7.102/83 e o art. 37, I, da
Carta Magna.

Verificando-se os acordaos que levaram a edicdo da Sumula n® 256, nota-se

gue muitos dos precedentes diziam respeito a empresas de limpeza terem vinculo com

a tomadora de servigos. Sérgio Pinto Martins explica:

27

E ainda:

Entendia-se que havia fraude em tal procedimento, pois o empregador
trabalhava na tomadora dos servicos, embora fosse funcionario da
prestadora dos servicos, deixando de ter os beneficios da empresa
tomadora. Num primeiro plano, s6 era, portanto, valida a terceirizacao
em relacdo ao trabalho temporario e ao servico de vigilancia, sendo
ilegal a contratacdo de trabalhadores pela empresa tomadora de
servicos, formando-se o vinculo de emprego diretamente com o
beneficiario dos servigcos prestados. (...) O que se observa, contudo, do
texto do Enunciado 256 do TST e das propostas de sua redagdo € que
nado foi proibido a uma empresa contratar servicos de outras; contudo,
pela redacdo do referido verbete, a terceirizacdo de limpeza e
conservacao estaria proibida.**

O Ministério Publico do Trabalho, com base no inciso VI do art. 83 da Lei
Complementar n° 75/93, vinha ajuizando inquéritos civis publicos em
face do Banco do Brasil e da Caixa Econdbmica Federal, que
contratavam principalmente estagiérios, com o objetivo de eximirem-se
da realizacdo de concursos publicos para admissdo de trabalhadores
estudantes ou desqualificados. Aqueles érgdos afirmavam que havia
decisbes do proprio TST, que de fato existiam, mitigando a aplicacdo do
Enunciado 256 do TST, além de permitir que fizessem contratacdes de
servicos de limpeza e outros, de acordo com a Lei n° 5.645/70. O
inquérito ajuizado contra a Caixa Econbmica Federal acabou dando

%8 CASTELO, Jorge Pinheiro. O Direito material e processual do Trabalho e a p6s-modernidade: a CLT, o
CDC e as repercussdes do Novo Cédigo Civil. Sdo Paulo: LTr, 2003, p. 343.
* MARTINS, Sérgio Pinto. A terceirizacdo e o Direito do Trabalho. 7. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2005, p. 131.
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origem a acao civil publica, que foi julgada parcialmente procedente em
primeira instancia, reconhecendo-se as irregularidades existentes.®®

No que concerne a responsabilidade subsididria imputada a Administracdo
Publica pelo item IV da Sumula n° 331 do Tribunal Superior do Trabalho, este topico
sera devidamente analisado nos proximos capitulos do presente estudo, quando se
discutem os fundamentos da responsabilidade do tomador do servico e a (in)
constitucionalidade do § 1° do art. 71, da Lei n° 8.666/93.

28
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3. FUNDAMENTOS DA RESPONSABILIDADE DO TOMADOR DO SERVICO

No modelo tradicional, a relagdo de emprego estabelece-se entre o trabalhador
e o tomador do servico. O contrato de trabalho é bilateral, oneroso e comutativo.®® E de
natureza privada, consensual, bastando para configura-lo o acordo das partes; é
sinalagmatico, o que pde em relevo sua natureza bilateral; € comutativo, vez que
estabelece direitos e obrigacdes para ambas as partes. H4, ainda, de ser permanente,

habitual, devendo, portanto, ser de trato sucessivo.®’

Entretanto, com a evolugédo histérica, a era moderna introduziu novas formas de
contratacao. Infelizmente, ao lado do progresso, as novas relagdes contratuais vieram
acompanhadas de empreendedores que criavam suas empresas prestadoras de
servicos que nao tinham condi¢cdes ou ndo cumpriam, dolosamente, suas obrigacdes

trabalhistas.

Atenta a esse fendbmeno e com a preocupacdo de conferir efetividade a
execucao e garantia a satisfacdo do direito do credor, maxime diante de seu manifesto
cunho alimentar, a jurisprudéncia dominante sedimentou o entendimento de que "O
inadimplemento das obrigacdes trabalhistas, por parte do empregador, implica a
responsabilidade subsidiaria do tomador dos servigos, quanto aquelas obrigacdes,
inclusive quanto aos 6rgdos da administracdo direta, das autarquias, das fundacdes
publicas, das empresas publicas e das sociedades de economia mista, desde que
hajam participado da relagdo processual e constem também do titulo executivo judicial
(art. 71 da Lei n° 8.666, de 21.06.1993).". Esta € a redagdo dada pela Resolugdo TST
n° 96, de 11.09.2000, ao inciso IV, da Sumula 331, do Tribunal Superior do Trabalho.®®
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Vérias sao as teorias que sustentam a responsabilidade do tomador do servico

pelo cumprimento dos créditos trabalhistas.

A teoria da responsabilidade civil objetiva decorre do dano causado por ato
doloso ou culposo. Fundamentada nos art. 186 e 927, caput, do Codigo Civil.*°
Conforme preceitua o art. 8°, paragrafo Unico, da CLT, esta regra pode ser usada

subsidiariamente no ambito laboral.

Para os adeptos dessa teoria, a responsabilidade do tomador do servigo
fundamenta-se nas culpas in eligendo e in vigilando. O tomador de servico agiu com
culpa ao contratar empresa fornecedora que ndo adimpliu com seus encargos

trabalhistas, e se omitiu, ao ndo fiscalizar o cumprimento dessas obrigacdes.

A teoria do abuso do direito é fundada no art. 187, do Cédigo Civil.”

O entendimento péatrio é de que o0 que “caracteriza o abuso de direito é o
‘anormal exercicio’, assim entendido aquele que se afasta da ética, da boa-fé, da

finalidade social ou econdmica do direito, enfim, o que é exercido sem ‘motivo

legitimo’.”.”*

llIse Marcelina afirma:

Embora seja assegurado as empresas, por forca dos principios gerais
da atividade econdmica, em especial da livre iniciativa e da livre
concorréncia (Constituicdo Federal, art. 170), delegar a terceiros
atividades especializadas ou de mero apoio, a fim de concentrar-se na
atividade finalistica, buscando assim maior eficiéncia e produtividade,
nao lhes é dado abusar desse direito, contratando prestadoras de
servicos economicamente inidéneas e incapazes de assegurar 0S
direitos dos trabalhadores contratados para execucdo do contrato
interempresarial e, ainda assim, pretender se eximir de qualquer

30
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responsabilidade, quando notoriamente beneficiaram-se diretamente da
forca de trabalho.”
A teoria da responsabilidade civil objetiva tem fundamento no paragrafo Unico
do art. 827 do Cadigo Civil” e na teoria do risco. “De acordo com a teoria objetiva, o
dever de ressarcir prejuizos € atribuido aquele que explore determinada atividade ou
pratique determinados atos suscetiveis de causar danos a terceiros.”.”*
A teoria do risco se subdivide na teoria do risco administrativo e teoria do risco
integral. A primeira admite excludentes da responsabilidade civil do Estado, nos casos
de culpa exclusiva de terceiro e caso fortuito e forca maior; a segunda ndo admite

excecoes.

O caput do art. 2° da CLT dispbe: “Considera-se empregador a empresa,
individual ou coletiva, que, assumindo 0s riscos da atividade econbmica, admite,
assalaria e dirige a prestacdo pessoal de servicos.”. Assim, por lei, estd obrigado, o
empregador, a suportar o0s riscos do negécio, satisfazendo ndo apenas o0s
trabalhadores diretamente contratados, mas também aqueles agregados pelas
empresas prestadoras de servico, pois ambos fazem proveito da energia dos

trabalhadores.”

E ainda, de acordo com o artigo supramencionado (caput e § 2°), art. 10 e 448,

da CLT, e 8§ 2° do art. 3° da Lei n° 5.889/73, empregador € o préprio patriménio moral,
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mobiliario e imobiliario que envolve a empresa, envolvendo o patriménio e a

responsabilidade solidaria ou subsidiaria dos sécios e das empresas.”®

Para fortalecer os argumentos a favor da responsabilidade do tomador do
servigo pelos encargos trabalhistas decorrentes da contratagdo de empresa prestadora
de servicos, utiliza-se o art. 421, do Cddigo Civil, que explicita a funcdo social do
contrato. A clausula geral da funcdo social do contrato é consequéncia do principio
constitucional previsto no art. 3° inc. I, da Constituicdo Federal, consagrador dos
valores da sociedade livre, justa e solidaria. De acordo com tal interpretacdo, o contrato
nao deve restringir-se ao prisma formal e seus efeitos se refletirem apenas no plano

econbmico, deve, também, ser observada sua funcéo social, ha qual se insere a justa,

adequada e efetiva remuneracéo da forca laboral.”’

Citando mais uma vez llse Marcelina:

Os principios constitucionais, com sua inequivoca carga normativa,
também representam alicerce inquebrantdvel a teoria da
responsabilidade do tomador dos servicos na terceirizacdo. Com efeito,
a Constituicdo Federal, em diversos dispositivos, de que sdo exemplos o
art. 1°, inciso Il (principio da dignidade da pessoa humana) e inciso IV
(valores sociais do trabalho e da livre iniciativa como fundamentos do
Estado de Direito), art. 3°, inciso | (construcéo de sociedade livre, justa e
solidaria como objetivo fundamental da Republica Federativa do Brasil),
art. 4°, inciso Il (prevaléncia dos direitos humanos), art. 6° (consagracao
dos direitos sociais) e art. 170, inciso Il (funcdo social da propriedade),
conferiu manifesta prevaléncia a protecdo do trabalho humano e dos
créditos trabalhistas. A concretizacdo de tais principios é que deve
orientar a interpretacdo de todas as normas que integram o0
ordenamento juridico, com a conseqliente asseguracdo, a quem
trabalha, da contraprestacdo de seu labor, postura indispensavel para
assegurar o chamado minimo existencial, elemento fundamental da
dignidade humana. "®
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3.1 Responsabilidade da Administragéo Publica

Conforme dito anteriormente, entende a doutrina e a jurisprudéncia majoritarias,
gue responde, subsidiariamente, a Administracdo Publica, pelos créditos trabalhistas na
hipotese de terceirizagdo, com supedéaneo na teoria da responsabilidade civil objetiva
do Estado, entendimento este, balizado no item IV, da Sumula n° 331, do Tribunal

Superior do Trabalho.

A teoria da responsabilidade civil do Estado foi tema no julgamento do Recurso
Extraordinario n° 178.806-2/RJ, cuja ementa insta aqui ser transcrita, para um

entendimento mais aprofundado do tema, in litterris:

CONSTITUCIONAL. ADMINISTRATIVO. CIVIL. RESPONSABILIDADE
CIVIL DAS PESSOAS JURIDICAS DE DIREITO PUBLICO E DAS
PESSOAS JURIDICAS DE DIREITO PRIVADO PRESTADORAS DE
SERVICO PUBLICO. Constituicdo Federal, art. 37, par. 6..

I. - A responsabilidade civil das pessoas juridicas de direito publico e das
pessoas juridicas de direito privado prestadoras de servico publico,
responsabilidade objetiva, com base no risco administrativo, ocorre
diante dos seguintes requisitos: a) do dano; b) da acdo administrativa; c)
e desde que haja nexo causal entre o dano e a acdo administrativa.

Il. - Essa responsabilidade objetiva, com base no risco administrativo,
admite pesquisa em torno da culpa da vitima, para o fim de abrandar ou
mesmo excluir a responsabilidade da pessoa juridica de direito publico
ou da pessoa juridica de direito privado prestadora de servigo publico.

[ll. - No caso, ndo se comprovou culpa da vitima, certo que a acao foi
julgada improcedente sobre o fundamento de néo ter sido comprovada a
culpa do preposto da sociedade de economia mista prestadora de
servico. Ofensa ao art. 37, par. 6., da Constituicao.

IV. - R.E. conhecido e provido. (RE n° 178.806/RJ, Rel. Min. Carlos
Velloso, 22 Turma, DJ de 30.06.1995).

Segundo o voto-condutor:

Pode-se afirmar, em sintese, que a responsabilidade civil do Estado,
responsabilidade objetiva, com base no risco administrativo, que admite
pesquisa em torno da vitima, para o fim de abrandar ou mesmo excluir a
responsabilidade do Estado, ocorre, em sintese, vale repetir, diante dos
seguintes requisitos: a) do dano; b) da acdo administrativa; c) e desde
gue haja nexo causal entre 0 dano e a acao administrativa.
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A teoria objetiva se fundamenta no risco, o qual admite duas modalidades, o
risco administrativo e o risco integral. Conforme o disposto no acoérddo acima, de
acordo com a Corte Suprema, a responsabilidade do Estado € objetiva, com base no

risco administrativo.

Para Di Pietro, a doutrina do risco, adotada pelo Conselho de Estado francés,
baseia-se no principio da igualdade dos 6nus e encargos sociais. AssSim como 0s
beneficios decorrentes da atuacdo estatal repartem-se por todos, o mesmo deve
acontecer com 0s prejuizos sofridos por alguns membros da sociedade. “Quando uma
pessoa sofre um 6nus maior do que o suportado pelas demais, rompe-se o equilibrio
gue necessariamente deve haver entre 0s encargos sociais; para restabelecer esse
equilibrio, o Estado deve indenizar o prejudicado”.”®

De acordo com a teoria do risco administrativo, sdo admitidas duas excludentes

de responsabilidade: a culpa exclusiva de terceiro e o caso fortuito e forca maior.®

A responsabilidade patrimonial do Estado encontra fundamento, também, no
proprio crescimento do aparelho estatal e, para acompanhar o aumento na demanda de
servicos, necessita de um complexo aparato técnico e conceitual. A dilatacdo das
fungbes publicas traz consigo um risco de causar danos aos cidaddos. Por meio de
suas acfes ou omissdes, o Estado pode causar prejuizos, e é obrigado a solidariedade

social, ou seja, é obrigado a assumir a responsabilidade do ato.®
Sustenta Jodo Batista Gomes Moreira que:

O Estado, no desempenho de suas atividades, cria situacdes de perigo e
causa efetiva e frequientemente danos ao particular, pelos quais deve
responder com o patrimbnio formado pelos tributos pagos pela
sociedade, em beneficio da qual foi instituido.?
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O 8§ 6° do art. 37, da Carta Magna, dispbe que “As pessoas juridicas de direito
publico e as de direito privado prestadoras de servicos publicos responderdo pelos
danos que seus agentes, nessa qualidade, causarem a terceiros, assegurado o direito

de regresso contra o responsavel nos casos de dolo ou culpa.”.

Corroborando tal entendimento, o art. 43 do Cdédigo Civil prevé que “As
pessoas juridicas de direito publico interno séo civilmente responsaveis por atos dos
seus agentes que nessa qualidade causem danos a terceiros, ressalvado direito

regressivo contra os causadores do dano, se houver, por parte destes, culpa ou dolo”.

Dai resulta o entendimento em que o Estado responde, objetivamente, nos
casos em que seu proprio comportamento gera o dano, mas também nas situacdes em
gque o dano é causado ndo por sua atuacdo, mas por uma atividade dele. A

terceirizagdo de servicos enquadra-se nessa hipotese.

O Estado celebra contrato de prestacéo de servigcos, provocando a contratacdo
de trabalhadores pela prestadora dos servicos. Esta, ao se ndo satisfazer os créditos
trabalhistas de seus empregados, causa o dano, em cuja relacdo primaria, participou o
Estado.

Entretanto, a lei ndo prevé expressamente a responsabilidade subsidiaria
decorrente da orientacdo do inciso 1V, da Sumula n® 331 do TST. Ocorre, contudo, que
a tomadora € beneficiada da prestacdo de servicos do autor, devendo responder
subsidiariamente, conforme orienta tal inciso. Nao € possivel determinar o retorno do
empregado ao status quo ante, vez que sua energia de trabalho n&o pode ser

devolvida. Merecendo receber de quem foi beneficiado pela prestacdo dos servicos.®*

O nao-pagamento das verbas devidas ao empregado mostra a inidoneidade
financeira da empresa prestadora de servigos. Indicando que o Estado, como tomador

dos servigos, ocorreu em culpa in eligendo e in vigilando, pela escolha inadequada de
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empresa inidénea financeiramente e por ndo a fiscalizar visando ao cumprimento das

obrigacées trabalhistas.?*

De acordo com o Tribunal Superior do Trabalho, a Administracdo Publica
responde pelos atos de seus prepostos. E, uma vez beneficiada pela prestacdo de
servicos, deve responder pelo inadimplemento do prestador dos servigos, pois tem
culpa in eligendo na escolha de parceiro inadequado e in vigilando, por falta de

fiscalizacdo quanto as verbas trabalhistas devidas ao empregado.®

Portanto, a atribuicdo de responsabilidade subsidiaria & Administracdo Publica,
guando da terceirizacdo de servicos, prevista no inciso 1V, da Simula n°® 331, do TST,
estd em harmonia com o disposto no art. 37, 8§ 6°, da Constituicdo Federal, na medida
em que se fundamenta na responsabilidade objetiva, sob a modalidade do risco

administrativo.®
3.2 Principios da Legalidade e Moralidade e a Administracdo Publica

Buscando aperfeicoar a questdo discutida neste trabalho, qual seja, a
responsabilidade subsididria da Administracdo Publica pelos créditos trabalhistas,
guando inadimplente o contratado, julgamos necessaria uma explanacdo sobre alguns
dos principios que regem a Administracao Publica, afinal, para aqueles que entendem
estar a Administracéo isenta de qualquer responsabilidade, além da aplicacao literal do
§ 1° do art. 71 da Lei n° 8.666/93, tém como argumento o principio da legalidade para
expurgar a aplicacdo da Sumula 331 do Tribunal Superior do Trabalho.Da leitura do art.
37, da Constituicdo Federal, vé-se que o Constituinte reportou expressamente a
Administracdo Publica, direta e indireta, apenas cinco principios (legalidade,
impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia). Contudo, conforme ressalta

Celso Antonio Bandeira de Mello
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inlmeros outros mereceram igualmente consagracao constitucional:
uns, por constarem expressamente da Lei Maior, conquanto n&o
mencionados no art. 37, caput; outros, por nele estarem abrigados
logicamente, isto €, como conseqiéncias irrefragaveis dos aludidos
principios; outros, finalmente, por serem implicacdes evidentes do
préprgg) Estado de Direito e, pois, do sistema constitucional como um
todo.

Para o administrativista Carlos Pinto Coelho Motta,

principios constitucionais sdo regras em sentido amplo, comportando
elevado grau de abstracao, aplicaveis em qualquer situacdo com fins de
coordenar, direcionar, condicionar ou integrar a criacao, interpretacdo ou
aplicacdo das demais normas, constitucionais ou infraconstitucionais. %
Dispbe Jodo Batista Gomes Moreira que “principios sdo generalizagbes de
normas, valores-sinteses ou balizas que orientam a producdo, sobretudo a
interpretagdo e a aplicagdo do Direito, dando coeréncia e consisténcia ao sistema
normativo”. %°
Como néo poderia ser diferente, também no Direito Administrativo os principios
representam grande importancia para que se estabeleca o equilibrio entre os direitos
dos administrados e as prerrogativas da Administracdo. Os dois principios fundamentais
gue decorrem dessa bipolaridade, séo os principios da legalidade e o da supremacia do
interesse publico sobre o particular. Tais principios sdo essenciais, porque, a partir

deles, constroem-se todos os demais. %

Em verdade, ao lado do controle judicial da Administracdo Publica e da
protecdo ao direito da propriedade, o principio da legalidade constitui uma das maiores

conquistas do Estado de Direito.*
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Especificamente no que concerne ao principio da legalidade, este constitui uma
das principais garantias de respeito aos direitos individuais. Isto porque a lei, a0 mesmo
tempo em que define, estabelece os limites da atuagdo da Administracdo Publica que
tenha por objeto a restricdo ao exercicio de tais direitos em beneficio da coletividade.
Segundo Di Pietro, “é aqui que melhor se enquadra aquela idéia de que, na relagéao
administrativa, a vontade da Administragéo Publica é a que decorre de lei”. %

Segundo a autora, tal principio pode também ser chamado de principio da
finalidade publica e estd presente tanto na elaboracdo da lei, como na sua execucao
em concreto. Ele inspira o legislador e vincula a autoridade administrativa.  E
exatamente por ndo poder dispor dos interesses publicos cuja guarda |hes é atribuida
por lei, os poderes atribuidos & Administracdo tém o carater de poder-dever, séo

aqueles que ela ndo pode deixar de exercer. **

Ressalte-se que ndo se busca aqui discutir nomenclaturas ou institutos
peculiares ao ramo do Direito Administrativo. Busca-se apenas tragar uma sequéncia
l6gica de raciocinios para que se possa entender ndo apenas quais 0S principios
inerentes a esse ou aquele ramo do Direito, e sim, qual o melhor argumento juridico
gue fundamente a responsabilidade, ou ndo, da Administracdo Publica pelos créditos

trabalhistas inadimplidos pela tomadora de servigos terceirizados.

Outrossim, tem-se como principio capital para a configuracdo do regime
juridico-administrativo brasileiro, o principio da legalidade. E fruto da submissdo do

Estado a lei. ®°

E a consagracdo da idéia de que toda e qualquer atividade Administrativa deve
estar em conformidade com a lei. Dai surge o entendimento de que estando a
Administracdo sujeita ao cumprimento de certas finalidades, (finalidades estas que

servem para alcangar o bem maior), qual seja, o bem da coletividade, atua, portanto, a
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Administracdo Publica, em nome do interesse publico, e sempre em conformidade com

alei.

Assim, “o principio da legalidade € o da completa submissdo da Administracao

as leis. Esta deve tdo-somente obedecé-las, cumpri-las, p6-las em pratica”. %

Contudo, tal principio deve ser compreendido ndo como um limite
intransponivel, mas como uma referéncia na promocao do interesse publico primario, a

partir das normas e principios constitucionais. '

Parafraseando Marcello Caetano, a organizacdo da garantia dos direitos e
interesses legitimos dos particulares é, inquestionavelmente, o ponto essencial do
Direito Administrativo: sem ela ndo existem relacdes juridicas, porque ndo havera

possibilidade de obrigar a Administracdo a cumprir os deveres assumidos segundo a lei.
98

Ressalta o jurista portugués,

ndo se deve esquecer de que a observancia da legalidade se justifica
por si mesma, independentemente do valor que reveste como protecgéo
dos particulares que travam relacées com a Administracdo. O interesse
publico a prosseguir, os 6rgdos e agentes incumbidos de o fazer, os
poderes funcionais de que uns e outros lancam méo para o efeito e
ainda, em maior ou menor medida, as formas de agir e 0os meios de
accao a adoptar — tudo sdo aspectos que a lei cabe definir e regular em
termos que a Administracdo deve respeitar. E porque o interesse
colectivo exige o respeito das leis em vigor pela Administracdo mesmo
que a actuacdo desta ndo contenda com as situagBes subjetivas dos
particulares, ndo basta que existam e funcionem garantias dos
administrados: importa também organizar garantias de legalidade. *°

Importante apontar, ainda que sucintamente, o Principio da Moralidade. Afirma

Lucas Rocha Furtado:
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a moralidade administrativa é o instrumento conferido pela Constituicéo
Federal aos responsaveis pelo controle da Administracdo Publica de que
se possa exigir da Administracdo, sob pena de ilegitimidade dos atos
decorrentes de condutas imorais, comportamento que, além de cumprir
as exigéncias legais, seja ético (...), observe padrbes de boa-fé, de

honestidade, que ndo incorra em desvio de finalidade etc. *®
O Principio da Moralidade traduz o fato de que a Administracdo Publica deve
obedecer ndo somente a lei, mas também a moral. Tal principio deve significar o
respeito, pelo administrador, no exercicio de suas fun¢des, aos principios éticos da
razoabilidade, justica e probidade. A moralidade exige a proporcionalidade entre os
meios e os fins a atingir.*®* Contudo, o principio deve ser observado, também, pelo

administrado.
Citando mais uma vez Di Pietro:

Certamente, com o objetivo de sujeitar ao exame judicial a moralidade
administrativa é que o desvio de poder passou a ser visto como hipétese
de ilegalidade, sujeita, portanto, ao controle judicial. Ainda que, no
desvio de poder o vicio esteja na consciéncia ou intengao de que pratica
0 ato, a matéria passou a inserir-se no proprio conceito de legalidade
administrativa. O direito ampliou o seu circulo para abranger matéria
que antes dizia respeito apenas a moral.**

Destarte, o principio deve ser observado, também, pelo administrado que se
relaciona com a Administracdo. Exemplos frequentes de ofensa ao principio em tela,
ocorrem nos casos de licitagdo. A existéncia dessa moral ndo pode deixar sem san¢ao

0s atos que, embora legais, atentem contra ao senso comum de honestidade, de justica

e igualdade.
Alerta Maria Alice Gonzalez Borges:

muitas vezes, ha um profundo esquecimento de que, desse salutar e
fundamental principio, erigido entre ndés em categoria constitucional,
decorre e exsurge um outro, altamente relevante e indispensavel para o
aperfeicoamento das instituices administrativas, que é o principio da
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boa-fé nas relacdes juridicas entre a Administracdo Publica e os seus
cidad&os.**

Motta ensina que “o oposto da moralidade reside precisamente na terrivel

patologia da corrupcédo, que rodeia varios institutos do Direito Administrativo, como: a

licitac&o, a contratacdo de servicos ou o provimento de cargos publicos”. ***

Alfim, para finalizar o presente tépico, relembramos que

principios gerais de Direito sdo vetores normativos subjacentes ao
sistema juridico-positivo, ndo porém como um dado externo, mas como
uma ineréncia da construcdo em que se corporifica 0 ordenamento. E
que os diversos institutos nele compreendidos — quando menos
considerados em sua complexidade integra — revelam, nas respectivas
composturas, a absorcdo dos valores substanciados nos sobreditos
principios.'®

Sem sombra de duavidas, a efetiva realizacdo dos postulados do Estado
Democrético de Direito pressupde o direito do cidaddo a ser governado por uma

Administracdo honesta, leal, segura e confiavel.!?®

3.3 Do art. 71 da lei de licitagfes (lei n° 8.666/93) e o privilégio estabelecido para a

Administracdo Publica

Dispbe o art. 71, § 1°, da Lei n°® 8.666/93, sobre licitagdes e contratos publicos,

in verbis:
Art. 71. O contratado €é responsavel pelos encargos trabalhistas,
previdenciarios, fiscais e comerciais resultantes da execugdo do
contrato.
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§1° A inadimpléncia do contratado, com referéncia aos encargos
trabalhistas, fiscais e comerciais ndo transfere a Administracdo Publica a
responsabilidade por seu pagamento, nem poderd onerar o objeto do
contrato ou restringir a regularizacdo e o uso das obras e edificagfes,
inclusive perante o Registro de Iméveis.

§2°1..]

O legislador ordinario excluiu a Administracdo Publica de qualquer
responsabilidade pelos encargos trabalhistas devidos pelo contrato administrativo
firmado entre a empresa prestadora de servicos e o 0Orgdo publico. Contudo, o
Judiciario, principalmente as Cortes trabalhistas, tem negado vigéncia ao dispositivo
supracitado, aplicando, para tanto, o item IV, da Sumula n°® 331 do Tribunal Superior do
Trabalho.

Antes de concluirmos pela constitucionalidade ou inconstitucionalidade do § 1°,
do art. 71, da Lei n°® 8.666/93, é preciso analisar os argumentos que fundamentam as

correntes que tratam do assunto.

De fato, na pratica, a jurisprudéncia patria tem aplicado a Sumula n°® 331 do
TST, negando, assim, vigéncia ao referido artigo. Tramita hoje, perante o Supremo
Tribunal Federal, a Acdo Declaratoria de Constitucionalidade n° 16, interposta pelo
Governador do Distrito Federal, requerendo seja declarada a constitucionalidade do art.
71, 8 1°, da Lei 8.666/93.

Para a corrente que nega vigéncia a Sumula editada pelo Tribunal Superior do
Trabalho, a referida Sumula, ao afirmar a responsabilidade subsidiaria da Administracao
Pdblica quanto ao adimplemento das obrigacbes trabalhistas, estd em total

contrariedade ao comando legal imposto pela Lei Federal.

Como visto, por meio do art. 71, 8§ 1° da Lei n® 8.666/93, determina-se que ao
contratado pela Administracdo Publica, por meio de licitacdo, € que recaem 0S
encargos trabalhistas, fiscais e comerciais, ndo havendo, portanto, qualquer

responsabilidade por parte da Administracéo.
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Conforme dito anteriormente, doutrina e jurisprudéncia fundam a
responsabilidade do tomador dos servigos na culpa in eligendo e in vigilando, por ter
agido com culpa ao contratar empresa fornecedora que violou os direitos dos
trabalhadores e por ndo fiscaliza-la quanto ao cumprimento de suas obrigagbes

trabalhistas.

Para aqueles que refutam tal corrente, primeiramente contra a culpa in
eligendo, considera-se que dentro de um regime capitalista, € razoavel que a empresa
tomadora de servigcos contrate os servicos da empresa que melhor oferecer precos e

condices, afinal, esse é um dos fundamentos do instituto da terceirizacdo. **’

Contra a culpa in vigilando, argumenta-se que a tomadora de servicos néao tem
competéncia fiscalizatoria, ndo podendo exigir da fornecedora, a exibicdo de seus livros
e registros fiscais, competéncia esta dada a autoridades estatais. Dessa feita, se as
autoridades competentes ndo constatarem o descumprimento de tais obrigagdes, como
exigir que a empresa tomadora de servigos se responsabilize? N&o seria entdo, o

Estado responséavel pelos atos da empresa fornecedora? '

Para HINZ, para responder as perguntas, h4 de se considerar o aspecto
teleoldgico do direito do trabalho, que visa, sempre, a melhoria das condi¢cdes de
trabalho dos trabalhadores, prevista expressamente na Carta Maior, em ser art. 7°. Mas
conforme afirma o autor, importa, também, a observancia do art. 421 do Caodigo Civil,
segundo o qual, “A liberdade de contratar serd exercida em razado e nos limites da
funcao social do contrato”.*?®

Assim, o tomador de servicos deve, ndo somente decidir se contrata ou nao
empresa prestadora para o desempenho de atividades, que seriam de sua
43
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responsabilidade, tendo em mente o aspecto econdmico, mas também o0s aspectos

sociais ai envolvidos.

Nesse sentido, € necessario analisar mais uma vez as culpas in eligendo e in

vigilando.

A capacidade do empresario de obter informacdes para o desenvolvimento de
suas atividades, como o0s custos e encargos fiscais, sdo consideradas como
instrumento de sua atuacdo. Quanto maior o0 acesso as informacgdes, maior a chance de
ter seu negocio bem sucedido. O mesmo raciocinio se enquadra na terceirizacdo de
servicos, afinal, contratante e contratado devem buscar o maior numero de informacdes

sobre seus parceiros contratuais.™*
Para HINZ, reside ai a eventual culpa in eligendo:

pode o tomador apurar, face aos salarios médios praticados no mercado
aos trabalhadores que exercem os servicos disponibilizados pela
empresa fornecedora, se essa tera como arcar com 0s salarios,
encargos fiscais e previdenciarios sobre o mesmo incidentes, os
encargos tributarios decorrentes do exercicio da atividade da
fornecedora, bem como sua eventual margem de lucro.

Com essas consideracbes simples, de ordem mesmo matematica,

sabera o tomador se a empresa fornecedora de servicos terceirizados é

cumpridora de suas obrigacdes frente aos seus empregados e o Fisco,
~~ 111

ou nao.

Quanto a culpa in vigilando, pode a empresa tomadora fazer constar no
contrato a ser celebrado, que a empresa fornecedora de servicos fornega,
periodicamente, a relacdo dos trabalhadores que lhe prestaram servicos, seus cartdes

de ponto, comprovantes de pagamento de salarios, guias de FGTS, INSS e demais
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encargos trabalhistas.'*® Uma atitude simples e legal, que pode refutar essa

modalidade de culpa.

Dentre os juristas legalistas, o principio da legalidade ndo so6 limita, mas
também condiciona a atuacdo da Administragéo Publica, uma vez que ao Poder Publico
s6 e dado fazer aquilo que estiver previsto em lei. Desse modo, 0s requisitos para
participar da licitagcdo sédo aqueles expressamente exigidos em lei. Assim, por total falta
de disposi¢céo normativa, ndo se pode exigir outra documentacao, que ndo a prevista na
Lei Federal que regulamenta as Licitacdes, qual seja, a Lei n® 8.666/93, nem antes,

nem depois da contratacéao.

E ainda, a Administragdo Publica ndo poderia arcar com os debitos trabalhistas
dos prestadores de servigos, porque o0s obreiros terceirizados ndo teriam vinculo
empregaticio ou estatutario com as tomadoras de servico, vez que nao houve
contratacdo por concurso publico, conforme previsto no inciso Il, do art. 37, da
Constituicdo Federal.

Dai, a auséncia de vinculo entre os obreiros e a Administragcédo resultaria na
inexisténcia de responsabilidade desta pelos créditos trabalhistas inadimplidos, vez que

a falta de concurso publico é ilegal para ambas as partes.

Destarte, a responsabilidade civil do Estado ja foi questionada pelo Ministro do

Supremo Tribunal Federal, Gilmar Mendes:

Por mais que se faca um pretenso juizo de equidade, constitui-se em
abuso querer transformar o Poder Publico em salvador de empresas
com gestbes comprometidas e concebidas dentro do peculiar conceito
de capitalismo "a brasileira", no qual os lucros sdo apropriados e os
prejuizos sao socializados.

A consideracdo central a se fazer é, se determinados planos
econbmicos ou se determinadas politicas publicas afetaram toda a
sociedade, por que razdo pretenderiam alguns privilegiados encontrar
numa atuacao global do Poder Publico um nexo de causalidade com
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eventual prejuizo. Essa obscura légica sé pode encontrar respaldo numa
viséo distorcida de Estado, protetora de privilégios e de corporativismos.

E necessario, portanto, identificar-se no Estado Democratico de Direito a
formacéo do interesse publico calcado em interesses universalizaveis e
publicamente justificaveis. As razfes e os interesses forjados em um
discurso e uma pratica corporativa, em sentido contrario, sdo unilaterais,
sectarios, e, freqiientemente, obscurantistas.

O que tem ocorrido, lamentavelmente, é a usurpacdo de instrumentos
normativos destinados a protecédo da cidadania para proteger privilégios
(...) A tarefa de todos, nesse contexto, € desenvolver uma percepcao
critica, para permitir-se a identificacdo e a denulncia das tentativas
ilegitimas de apropriagcbes indevidas de recursos da sociedade

brasileira."*®
Contudo, a luz da totalidade dos principios e regras constitucionais aplicaveis a
situacdo em tela, ndo se pode analisar os arts. 5°, Il, 37, caput, e inciso Il, da Carta
Magna, sob uma interpretacéo restritiva, permitindo que o cumprimento das obrigagdes
trabalhistas por parte da Administracdo seja obstado pela inexisténcia de vinculo

funcional entre esta e os trabalhadores terceirizados.

Isto porque em que pese a inexisténcia de vinculo, o obreiro dispensou sua
forca de trabalho, razdo pela qual faz juz & percepg¢do de contraprestacdo pelos

servicos prestados, seja por parte da empresa prestadora ou do ente tomador.**

Conforme estudado anteriormente, o conceito de trabalho e seu valor social,
elencado pela Constituicdo Federal, compreende o meio pelo qual o trabalhador
assegura sua existéncia digna. O piso protetivo assegurado pela Carta Politica abrange

o direito & remuneracao, “a compreender ndo s6 a contrapartida devida aos obreiros
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por quem se vale de seu labor, como também a prestacdo essencial a subsisténcia dos

trabalhadores enquanto seres humanos dotados de necessidades vitais”.**°

Portanto, o direito de receber salarios adequa-se com o principio da
dignidade, pois em geral o trabalhador tem apenas na remuneragéo de seu labor

0S recursos necessarios para assegurar o chamado minimo existencial.

Convém ressaltar que a reiterada inadimpléncia das empresas prestadoras de
servicos por fatores fraudulentos diversos, freqlientemente encarada pelo Judiciario
Trabalhista, ndo pode ser ignorada pela Administracdo Publica ao contratar pessoas

juridicas terceirizadoras de mao-de-obra.
Assim,

se 0 que se espera da Administracdo Publica é, justamente, a atuagéo
em defesa do interesse publico e da ordem social - ai incluidos, por
evidente, os direitos trabalhistas, tem-se que a adocdo de uma postura
omissa do Estado quanto a fiscalizacdo das empresas prestadoras de
servigcos por ele contratadas configura violagédo as expectativas legitimas
dos trabalhadores e dos cidaddos em geral tuteladas pelo principio da
boa-fé nesse particular.**

E ainda,

0 postulado da boa-fé, corolario do principio da moralidade, exige da
Administracdo Publica uma postura de constante fiscalizacdo em torno
das sobreditas empresas, ndo s6 durante a execugdo dos respectivos
contratos, como também antes de seu estabelecimento. Falhando o
Estado nesse desiderato, afigura-se plenamente razoavel supor que
caberd a si a responsabilidade subsidiaria pelo inadimplemento das
obrigag@es trabalhistas devidas por aqueles que se encontravam em sua
esfera de vigilancia.**’
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A restricdo estabelecida pelo legislador, no 8 1° do art. 71, da Lei n°® 8.666/93,
nesse contexto afastar-se a responsabilidade do Estado, significa deixar o trabalhador
ao desamparo, atitude que ndo se coaduna com o significado e objetivo dos direitos

fundamentais.
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CONCLUSAO

Conforme por diversas vezes demonstrado no decorrer do presente estudo, 0s
Direitos Fundamentais sdo o nucleo essencial para que se mantenha a ordem no

Estado Democratico de Direito.

Estado este que deve ser guiado sempre de acordo com o Principio da
Dignidade da Pessoa Humana, seguindo os ideais de justica, igualdade e solidariedade.
E é profunda a imbricacéo entre direitos fundamentais, dignidade da pessoa, e o Direito
do Trabalho.

O conceito de trabalho e seu valor social, prescritos na Carta Magna,
compreende o meio pelo qual o obreiro garanta uma existéncia minima, garantia essa
inconteste na medida em que assegurado, pela Constituicdo Federal, o direito a

remuneragao.

Os direitos fundamentais se destacam no ambito laboral vez que servem para
estabelecer limites a precarizacdo das relacbes de emprego, donde se insere a

terceirizacdo, como fenébmeno atual e irreversivel.

Em que pese o legislador infra-constitucional ter editado lei disciplinando o
instituto, na pratica a terceirizacdo tem sido utilizada de forma mais ampla. Dai o
Tribunal Superior do Trabalho editou sumula, buscando unificar o entendimento acerca
do tema, atualmente, enunciado no item IV, da Sumula 331, no qual se determina a
responsabilidade subsidiaria do tomador do servico, inclusive da Administragdo Publica,

na hipotese de inadimplemento dos créditos trabalhistas.

O legislador ordinério, ao editar o § 1°, do art. 71, da Lei n° 8.666/93, excluiu a
Administracdo Publica da responsabilidade de quitar os débitos trabalhistas devidos
pelo contrato de trabalho firmado entre empresas e a Administracdo. Entretanto, o

Tribunal Superior do Trabalho vem negando vigéncia ao dispositivo.
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Nesses casos, 0s principios constitucionais da dignidade da pessoa humana,
dos valores sociais do trabalho e da livre iniciativa, representam alicerce para a

responsabilizacdo da Administracéo Publica.

Isto porque, o direito de perceber salarios € inerente a propria dignidade da
pessoa, pois esta, normalmente, tem apenas na remuneracdo do servico prestado os

recursos necessarios para assegurar o0 minimo existencial.

A atribuicdo de responsabilidade a Administragdo nos casos em tela, é
lastreada, ainda, na responsabilidade objetiva, prevista no 8 6°, do art. 37, da
Constituicdo Federal de 1988.

A defesa dos direitos fundamentais integra o nucleo essencial das func¢des do
Poder Judiciario. Assegurar a satisfacdo dos créditos trabalhistas e recusar aplicacdo a
preceitos que néo respeitem os direitos fundamentais é meio de promover a dignidade
humana, principio situado no ponto central das leis e cujo papel normativo € elemento

de legitimacao da autoridade e do Estado no caminho de resgate dos direitos sociais.

E é com base nos Direitos Fundamentais consagrados na Carta Magna,
especificamente com supedaneo no Principio da Dignidade da Pessoa Humana, que
concluimos que deve ser, a Administracdo Publica, responsavel pelos débitos
trabalhistas devidos ao trabalhador, que emprestou a energia do labor ao Estado,
restando merecedor da contraprestacdo, seja com base na culpa in eligendo, ou na

culpa in vigilando.

O Estado, ao licitar com empresas fornecedoras de servigco, mesmo agindo em
consonancia com a lei, ndo pode se eximir, como garantidor da ordem social e

econdmica, de garantir o minimo existencial ao cidadao.
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